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Verfahrensrecht

StPO § 143 (Entpflichtung wegen gestorten Vertrauensver-
hiltnisses)

1. Eine nicht mit bestimmten Tatsachen belegte Erkli-
rung des Verteidigers, das Vertrauensverhiltnis zu sei-
nem Mandanten sei entfallen, rechtfertigt fiir sich allein
noch keine Verpflichtung des Vorsitzenden, den Pflicht-
verteidiger wieder abzuberufen.

2. Einzelfall einer nicht ausreichenden Begriindung fiir
einen Entpflichtungsantrag.

BGH, Urt.v. 7.5.1988 — 2 StR 22/88 (LG Frankfurt/M.)
Veroffentlicht in StV 1988, 469

Anmerkung'’
von RA Dr. Stephan Barton, Bremen

I. Dem vom 2. Strafsenat des BGH entschiedenen Fall lag, so-
weit sich dies aus der Urteilsbegriindung ergibt?, folgender
Sachverhalt zugrunde: Am Rande ciner mehrtigigen Haupt-
verhandlung telefonierte der Wahlverteidiger des Angeklagten
mit dem Vorsitzenden und kiindigte ein Gestindnis seines
Mandanten an?. Dieses erfolgte nicht. Daraufhin legte der
Wahlverteidiger das Mandat nieder und begriindete dies damit,

! Die Urteilsanmerkung beschrinkt sich auf die im Zusammenhang mit unzu-
reichender Strafverteidigung und fehlerhafter Pflichtverteidiger-Bestellung
stehenden Probleme.

* Trotz der Wiedergabe einzelner Sachverhaltselemente im Urteil fillt es schwer,
hieraus einen eindeutigen Sachverhalt zu rekonstruieren. Warum kénnen Revi-
sionsentscheidungen eigentlich nicht nach dem Muster »Inhalt der angefochte-
nen Entscheidung; festgestellter Sachverhalt in Zusammenfassung; Rechtsauf-
fassung der angefochtenen Entscheidung; Rechtsauffassung der Revision und
des Revisionsgegners; Auseinandersetzung mit diesen Auffassungen auf der
Grundlage der in Rechtsprechung und Literatur erdrterten Entscheidungsalter-
nativen« (Naucke Anm. zu BGH StV 1985, 188) aufgebaut sein?

3 Bs darf wohl angenommen werden, daB es sich vorliegend um den Fall eines
fehlgeschlagenen »prozessualen Vergleichs« handelt; jedenfalls, daB hier Pro-
blemkreise auftauchen, die gerade fiir gescheiterte »Deals« typisch sind. Vgl.
dazu Gallandi, Vertrauen im Strafprozel, MDR 1987, 8o1 ff.

* RGSt 57, 373; RG HRR 1940, 344; vgl. auch LR-Hanack 24. Aufl., § 338
Rdnr. 96 Fn. 242.

3 Vgl. Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, 5. Aufl., Rdnr. 3.

¢ Vgl. in diesem Sinne aber Plitz, Die gerichtliche Fiirsorgepflicht im Strafver-
fahren, 1980, S. 128 ff.; differenzierend Maiwald, Zur gerichtlichen Fiirsorge-
pilicht im StrafprozeB und ihren Grenzen, Fs f. Lange, 1976, S. 745 ff.; ableh~
nend v. Lobbecke, Fiirsorgepflichten im StrafprozeB? GA 73, 200 ff.

7 Das sind namentlich § 265 IV StPO beziiglich der Vorbereitung der Verteidi-
gung in bestimmten Konstellationen (vgl. BGH NJW 65, 2164 m.Anm.
Schmidt-Leichner); § 145 1 StPO beziiglich des Umstandes, ob der Verteidiger
sich ggf. konkludent weigert, die Verteidigung zu fiihren und §§ 140ff., 338
Nr. s StPO 1. V.m. Art. 6 III ¢ EMRK beziiglich der Frage, ob der Verteidiger
die Verteidigung auch wirklich und nicht nur formal fithrt (vgl. EGMR
EuGRZ 1980, 664; StV 1985, 441).

§ Vgl. EGMR EuGRZ 1980, 664; StV 1985, 441.

daBl das Vertrauensverhiltnis zwischen ihm und dem Ange-
klagten erheblich gestort sei; denn er habe seinem Mandanten
zu einem falschen Gestindnis geraten. Der Vorsitzende be-
stellte darauthin den echemaligen Wahlverteidiger zum Pflicht-
verteidiger und lehnte den Antrag des nunmehrigen Pflichtver-
teidigers, ihn zu entpflichten und einen anderen Pflichtverteidi-
ger zu bestellen, ab.

II. Soweit der Revisionsfiithrer eine Verletzung des § 338 Nr. 5
StPO damit rigt, daBl infolge des fehlenden Vertrauensverhilt-
nisses der Angeklagte nicht effektiv verteidigt wurde, steht der
2. Senat des BGH in voller Ubereinstimmung mit der Recht-
sprechung, wenn er diese Riige damit ablehnt, dal3 eine angeb-
lich nicht ordnungsgemil ausgefiihrte Verteidigung nicht vom
Schutzumfang des absoluten Revisionsgrundes des § 338 Nr. 5
StPO umfafit werde. Fiir einen § 338 Nr. 5 StPO begriindenden
RechtsverstoB sei es vielmehr erforderlich, daf der Verteidiger
in Fillen notwendiger Verteidigung wihrend eines wesentli-
chen Teiles der Hauptverhandlung koérperlich nicht anwesend
sei oder bei kérperlicher Anwesenheit » verhandlungsunfihig«
war?.

Dieser Auffassung ist grundsitzlich zuzustimmen. Die gegen-
teilige Auffassung — nicht »effiziente« oder nicht »ordnungsge-
miBe« Verteidigung an sich bedeuteten einen Verstof3 gegen
§ 338 Nr. 5 StPO — wire mit der rechtssystematischen Stellung
des Verteidigers im Strafverfahren nicht vereinbar und kénnte
in der Praxis zu von niemandem zu wiinschenden Reglementie-
rungen der Verteidigung fiihren.

Dabei bedarf es gar nicht eines Abstellens auf die Frage, ob der
Rechtsanwaltsverteidiger ein Organ der Rechtspflege sei. Denn
cine seiner Funktionen liegt unstreitig darin, tber die Gesetz-
lichkeit des Verfahrens zu wachen’ und damit das Gericht zu
kontrollieren.

Mit dieser Stellung als Kontrolleur wire es nicht zu vereinba-
ren, wenn seine Tatigkeit umfassender Kontrolle des Kontrol-
lierten unterliegen wiirde. Das heiit: Eine allgemeine Kontroll-
befugnis — auch nicht in Form einer »prozessualen Fursorge-
pflicht«® — des Gerichts iiber die SachgemiBheit der Durchfiih-
rung der Verteidigung darf es nicht geben. Dies schlieBt aller-
dings nicht aus, daB das Tatgericht die Einhaltung derjenigen
Normen, die den Richter gesetzlich zwingend zu eciner aus-
schnittweisen, beschrinkten Aufmerksamkeit tber die Ord-
nungsgemilBheit der Verteidigung verpflichten’, zu tberwa-
chen hat.

Einer in diesem Sinne unzureichenden Verteidigung kann dabei
bei notwendiger Verteidigung durchaus die Bedeutung eines
absoluten Revisionsgrundes gem. § 338 Nr. 5 StPO zukom-
men. Denn es reicht nicht, dal dem Beschuldigten ein Verteidi-
ger nur bestellt wird, dieser mul3 vielmehr die Verteidigung
auch wirklich fithren®. Und dieses setzt voraus, daB3 der Vertei-
diger zum einen in der Hauptverhandlung kérperlich prisent
ist; zum anderen aber auch nicht durch mental-konstitutionelle
Defizite so erheblich eingeschrinkt ist, daf diese in ithren Aus-
wirkungen der (korperlichen) Nichtanwesenheit gleichkdamen.
Hierbei ist — entgegen der engen Auffassung des BGH — nicht
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nur an Fille der Verhandlungsunfihigkeit® zu denken, sondern
auch an Geschiftsunfihigkeit’ oder sonstige Defizite wie
Schlaf oder Ablenkung von zentralen Verteidigungspflichten in
der Hauptverhandlung''.

Der Revisionsfiihrer trigt ersichtlich keinerlei Umstinde vor,
die eine derart gravierende Einschrinkung der Verteidigungs-
Qualitit beinhalten kénnten; mehr noch: Es werden tiberhaupt
keine konkreten Verteidiger-Fehlleistungen behauptet. § 338
Nr. 5 StPO ist daher nicht verletzt.

III. Die Revision und ihr nachfolgend das Urteil gehen auch in
eine andere Richtung. Denn wihrend es bei Riigen der geschil-
derten Art gem. § 338 Nr. 5 StPO nicht darauf ankommt, ob
das Tatgericht auch schuldhaft gehandelt hat — hier reicht es,
daB die Verteidigung mangelhaft war (und das Gericht dies, aus
was fur Griinden auch immer, nicht verhindert oder behoben
hat) —, rigt der Beschwerdefithrer vorliegend primir einen
Rechtsverstof3 des Tatgerichts: Der Vorsitzende hitte nicht den
Wahlverteidiger zum Pflichtverteidiger bestellen diirfen.
Begriindet wird dies damit, daB das Vertrauensverhdltnis zwi-
schen Verteidiger und Angeklagtem aufgrund des Dringens
des Verteidigers zur Abgabe eines falschen Gestindnisses er-
heblich gestdrt gewesen sei.

Der BGH folgt dem nicht, wobei bei der gelieferten Begriin-
dung wichtig ist, zwischen den Ebenen zu trennen, die den
BGH veranlassen, hier keinen revisiblen Rechtsfehler des Tat-
gerichts anzunehmen. Es ist dies erstens die Ebene der recht-
lich-inhaltlichen Bestimmung, welche Bedeutung einem ge-
storten Vertrauensverhiltnis zwischen Verteidiger und Be-
schuldigtem beziiglich der Ermessensentscheidung des Vorsit-
zenden' tber die Auswahl oder Entpflichtung eines Verteidi-
gers zukommt; zweitens die Frage, wie substantiiert die Be-
griindung ecines gestorten Vertrauensverhiltnisses gegeniiber
dem Tatrichter zu erfolgen hat, und drittens, welche Anforde-
rungen an den revisionsrechtlichen Nachweis eines Rechtsfeh-
lers bei der Auswahl des Pflichtverteidigers zu stellen sind.
IV. DaB ein ungestortes Vertrauensverhiltnis zwischen Vertei-
diger und Beschuldigtem nicht nur fir die Effizienz der Vertei-
digung maBgeblich ist", sondern dal3 ein gestortes Vertrauens-
verhiltnis auch rechtlich relevant sein kann, wird von der
Rechtsprechung und Literatur iibereinstimmend angenommen.
Der Vorsitzende hat insofern bei der Auswahl des Verteidigers
auch die Bedeutung des Vertrauens zwischen Beschuldigtem
und Verteidiger in seine Ermessensentscheidung miteinzube-
zichen. UnterldBt er dies oder hilt er sich nicht im Rahmen der
rechtlich zuldssigen Erwigungen, so kann die Revision hierauf
gestiitzt werden™. Strittig behandelt wird allerdings die Frage,
was unter einem gestorten Vertrauensverhiltnis inhaltlich zu
verstehen ist. Wihrend in der Literatur Stimmen fordern’s, daf3
jede Behauptung eines gestorten Vertrauensverhiltnisses auch
als geniigend anzunchmen ist, das Vertrauen zwischen Vertei-
diger und Angeklagtem als gestort anzusehen mit der Folge,
daB der Vorsitzende verpflichtet sei, diesen bestimmten Vertei-
diger nicht auszuwihlen bzw. zu entpflichten, geht die Recht-
sprechung hier sehr viel restriktiver vor und verlangt »eine auf
Tatsachen begriindete, nicht mehr zu behebende und die sach-
gerechte Verteidigung dadurch hindernde Vertrauenskrise«™®.
Ob der 2. Strafsenat sich noch auf der Linie dieser Rechtspre-
chung bewegt, wenn er im vorliegenden Fall keine »Vertrau-
enskrise« annimmt und das damit begriindet, eine Einigung
zwischen Angeklagtem und Verteidiger tber das Verteidi-
gungskonzept trotz der Differenzen um das »falsche« Gestind-
nis sei durchaus moglich, kann hier offenbleiben’”, denn einer
derartig restriktiven Interpretation ist nicht zuzustimmen. Die
Frage, ob cin Angeklagter den gegen ihn erhobenen Tatvor-
wurf einrdumt oder nicht, ist die zentrale Frage jeder Verteidi-
gungskonzeption'®. Kénnen sich Beschuldigter und Verteidi-
ger hiertiber nicht einigen, kann eine gemeinsame Verteidi-
gungsstrategie nicht entwickelt werden. Vielmehr liBt eine
derartig ungeklirte Verteidigungslinie erwarten, daf Verteidi-

ger und Beschuldigter sich gegenseitig bei thren Verteidigungs-
bemiithungen ldhmen oder neutralisieren, wenn nicht sogar ein-
ander jede Glaubwiirdigkeit nehmen. Effizienz wird eine solche
Verteidigung jedenfalls kaum erlangen und damit ihre normati-
ven Funktionen™ sowohl im Interesse des Beschuldigten wie
der Rechtsgemeinschaft nicht erfiillen kénnen. Kurz: Eine ver-
antwortungsbewuBte und damit sachgerechte Verteidigung er-
scheint insofern bei derartigen Divergenzen nicht durchfiihr-
bar. Wenn der BGH im vorliegenden Fall die Mglichkeit einer
sachgemifBien Verteidigung sicht, kann dem so nicht gefolgt
werden. Dabei kommt es vorliegend gar nicht darauf an, ob der
Verteidiger ausdriicklich erklirt habe, er kénne die Verteidi-
gung nicht sachgemil fithren; denn eine solche Erklirung er-
schlieft sich konkludent aus dem Verteidiger-Vortrag, er habe
dem Mandanten zu einem falschen Gestindnis geraten. Vor
diesem Hintergrund ist der inhaltliche Nachweis eines gestor-
ten Vertrauensverhiltnisses als gefiihrt anzuschen.

V. Der BGH priift dariiber hinaus die Riige, »der Verteidiger
habe das Vertrauensverhiltnis durch pflichtwidriges Verhalten
— Abgabe nicht abgesprochener Erklirungen in einem Telefo-
nat mit dem Vorsitzenden — zerstort« unter dem Gesichts-
punkt, ob dies die Ermessensentscheidung des Vorsitzenden
fehlerhaft gemacht hat, und verneint dies.

Schon da3 der BGH diese Riige priift, mehr noch: DaB er eine
vom Verteidiger mit seinem Mandanten nicht abgesprochene
Erklirung in Zusammenhang mit einer Pflichtwidrigkeit
bringt — und nur so ist die entsprechende Parenthese im Urteil
zu verstehen —, {iberrascht und ist weder mit der h. M. zur
Stellung des Verteidigers noch mit den vorangegangenen Ent-
scheidungsgriinden zu vereinbaren.

Denn was die Stellung des Verteidigers gegeniiber dem Be-
schuldigten betrifft, so betont die h. M. durchgehend dessen
Unabhingigkeit und Weisungsfreiheit*’. Namentlich dirfe der
Verteidiger auch dann in das Verfahren eingreifen, wenn der
Beschuldigte nicht unterrichtet sei**. Dies ist eine speziell fir
das Beweisantragsrecht nahezu unstreitige Befugnis des Vertei-
digers®. Ein durchschlagender Grund, weshalb der Verteidiger
bei der Ankiindigung eines Gestindnisses weniger unabhingig
sein sollte als bei Beweisantrigen, wird vom BGH nicht darge-
¢ Die verschiedene Ursachen haben kann, die auch bei Rechtsanwilten grund-
sitzlich nicht ausgeschlossen werden koénnen; so ist neben korperlichen oder
nervlichen (dazu RG HRR 1940, 344) Einschrainkungen auch an solche infolge
Alkoholgenusses oder Rauschmittelkonsums zu denken (dazu Sarstedt/Hamm,
Die Revision in Strafsachen; s. Aufl., Rdnr. 215 Fn. 334).

Die allerdings bei Rechtsanwilten zur Riicknahme der Zulassung fithren muf;
vgl. § 14 I Nr. 4 BRAO.

Vgl. KK-Laufhiitte 2. Aufl. § 140 Rdnr. 27.

12 Vgl. hierzu ausfithrlich Schlothauer, Die Auswahl des Pflichtverteidigers StV
1981, S. 443 ff.

'3 Vgl. Barton, Zur Effizienz der Strafverteidigung, MschrKrim 1988, 93 ff.

KK-Laufhiitte § 140 Rdnr. 28.

Heinicke, Der Beschuldigte und sein Verteidiger in der BRD, 1984, S.394;

differenzierend unter dem Gesichtspunkt des »sachlich angemessenen Aufwan-

des« Welp, Der Verteidiger als Anwalt des Vertrauens, ZStW 1978, 113 ff.

KK-Laufhiitte § 142 Rdnr. 9 unter Hinweis auf BGH 7. 11. 79 — 2 StR 398/79

und OLG Hamm StV 82, s10.

7 OLG Hamm StV 82, s11 legt hier eher groBziigigere MaBstibe an.

1® Vgl. Dahs Handbuch des Strafverteidigers, s. Aufl., Rdnr. 397: »Wichtigster
Punkt fiir die abschlieBende Beratung vor der Hauptverhandlung ist die Frage
des Eingestindnisses etwa vorhandener Schuld«; vgl. auch ebenda Rdnr. 18
sowie Schlothauer, Vorbereitung der Hauptverhandlung durch den Verteidiger,
1988, Rdnrn. 25, 77.

' Zu diesen offentlichen Funktionen vgl. nur Beulke, Der Verteidiger im Straf-

verfahren, 1980, 81ff.; zu den geschiitzten privatrechtlichen Interessen vgl.

Liiderssen, Wie abhingig ist der Strafverteidiger von seinem Auftraggeber, wie

unabhingig kann und soll er sein? FS f. Diinnebier, 1982, 263 ff.

Hinzu kommt, daf} gerade in einem Fall wie dem vorliegenden die vom BGH

geforderte Notwendigkeit der Substantiierung einer Vertrauenskrise den Ver-

teidiger in grofle Kalamititen gestiirzt hitte. Denn man hitte von ihm dann

Offenbarungen verlangt, die kaum mit seiner Verpflichtung zur beruflichen

Verschwiegenheit in Einklang zu bringen gewesen wiren.

Kleinknecht/Meyer 38. Aufl. vor § 137 Rdnr.1; KK-Laufhiitte vor § 137

Rdnr. 4; BGHSt 13, 337.

*> KK-Laufhiitte a. a. O. Rdnr. 3.

? Vgl. nur BGHS! 21, 118, 124; BGH NJW 53, 1314; RG JW 25, 2782 Nr. 6; 31,

949 Nr. 22; 32, 3356 Nr. 27.
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legt. Ein solcher liegt auch nicht auf der Hand. Zwar liefe sich
zwischen eigenem Beweisantragsrecht des Verteidigers und der
Ankiindigung eines Gestindnisses insofern differenzieren, als
ein Beweisantrag 1.d.R. nicht das aktive Mitwirken des Man-
danten erforderlich macht. Ein Gestindnis hat dieser dagegen
als »eigene Leistung« zu erbringen. Beides kann — was der
MaBstab der h.M. ist — im wohlverstandenen Interesse des Be-
schuldigten liegen. Ebenso folgt aus dem Umstand des Schei-
terns eines mit einer ProzeBhandlung verfolgten Interesses
(Fehlgehen des Beweisbegehrens — Unterbleiben des angekiin-
digten Gestindnisses) aus sich heraus nicht die Begriindung fiir
eine unterschiedliche Beurteilung hinsichtlich der moglichen
»Pflichtwidrigkeit« des Verteidiger-Verhaltens in dem einen
gegeniiber dem anderen Fall.

Auch mit den eigenen vorangegangenen Ausfiihrungen des
BGH ist diese Urteilspassage zur Eigenmichtigkeit/Pflichtwid-
rigkeit kaum zu vereinbaren. Denn dort wird die eigenverant-
wortliche Stellung des Verteidigers hervorgehoben; hier jetzt
aber in Eigenmichtigkeiten die Moglichkeit einer Pflichtverlet-
zung geschen®®. Beide Wertungen (dort: Eigenverantwortlich-
keit — hier: Eigenmichtigkeit) beziehen sich auf das gleiche pro-
zessuale Geschehen, die telefonische Ankiindigung eines Ge-
stindnisses, und auf den gleichen Wertungshintergrund, nim-
lich dessen EinfluB3 auf ein Vertrauensverhiltnis. Die Wertungs-
unterschiede erscheinen dabei nicht plausibel begriindbar zu sein.
Ob sich hinter den Ausfiihrungen des BGH dabei eine ver-
steckte Kehrtwendung der Rechtsprechung verbirgt, der BGH
gar stillschweigend auf Liiderssens Vertragsmodell** der Straf-
verteidigung eingeschwenkt ist, muf3 allerdings bezweifelt
werden. Es spricht eher einiges dafiir, dal angesichts der in
Literatur und Rechtsprechung weitgehend fehlenden Sensibili-
sierung fiir die Probleme von Pflichtverletzungen des Verteidi-
gers gegen Interessen des Mandanten und deren prozessuale
Konsequenzen der BGH die Brisanz und immanenten Inkonsi-
stenzen seiner Entscheidung tibersehen hat. Dies macht es um
so erforderlicher, dal3 die auch an dieser Stelle nicht leistbare
grundsitzliche wissenschaftliche und praktische Aufarbeitung
des Problemfeldes von Pflichtverletzungen des Verteidigers ge-
gen Interessen des Beschuldigten bald erfolgt?.

VI. Wenn der BGH in der Bestellung des Wahlverteidigers zum
Pflichtverteidiger trotz einer unterstellten Pflichtwidrigkeit
desselben nicht einen durchschlagenden Revisionsgrund sieht,
so liegt das daran, daB3 er die Mitteilung der Erkliarungen in der
Revisionsbegriindung vermift, die Verteidiger und Beschul-
digter bei der Mandatsniederlegung und im Zusammenhang
mit dem Entpflichtungsantrag abgaben. Diese hilt der BGH zu
Recht fir erforderlich, um priifen zu kénnen, ob der Vorsit-
zende eine fehlerhafte Ermessensentscheidung getroffen hat.
Konkret: Es sei nicht vorgetragen, der Vorsitzende habe »er-
kannt oder erkennen miissen«, dafl der Angeklagte kein Ver-
trauen mehr zu seinem Verteidiger infolge einer Pflichtverlet-
zung desselben hatte.

Gerade in einer Revisionsriige, wie der vorliegenden, die impli-
zit auf die Bedeutung ordnungsgemilBer Verteidigung fir die
Rechtsfehlerfreiheit von Verfahren und Urteil abstellt, sollte
man erwarten, daB sie die Regeln der Verteidigungskunst — hier
den § 344 II 2 StPO — cinhilt. Von daher ist auch nicht zu
fordern, daB3 der BGH hier weniger restriktiv als sonst auf die
Mitteilung der den Mangel enthaltenen Tatsachen in der Revi-
sionsbegriindung achtet. In diesem Teil der Begriindung ist
dem Urteil zuzustimmen.

** Bemerkenswert ist auch, wie der BGH Eigenmacht umschreibt, nimlich als
ohne » Wissen und Wollen seines Mandanten« erfolgt. HeiBt das, alles Verteidi-
gungsvorbringen und alle Verteidigungsaktivititen, die nicht vom Vorsatz des
Mandanten umfafBt sind, wiren eigenmichtig und pflichtwidrig?

*5 Vgl. dazu Liiderssen Fn. 19; ders., Die Pflichtverteidigung, NJW 1986, 2742 ff.

* Hier ist zu hoffen, daB Liiderssens Kommentierung der §§ 137 ff. StPO in der
24. Aufl. des Lowe-Rosenberg Klirung bringt; vgl. zu Pflichten des Verteidi-
gers gegeniiber dem Beschuldigten demnichst auch Barton, Mindeststandards
der Strafverteidigung.



